Relación entre los derechos humanos del migrante y su condición socio jurídica en España by Tomé da Mata, Edileny
Universitas. Revista de Filosofía, Derecho y Política, nº 22, julio 2015, ISSN 1698-7950, pp. 90-108 
 
 
RELACIÓN ENTRE LOS DERECHOS HUMANOS DEL MIGRANTE Y 
SU CONDICIÓN SOCIOJURÍDICA EN ESPAÑA 
 
RELATIONSHIP BETWEEN MIGRANTS’ HUMAN RIGHTS AND ITS 
SOCIOLEGAL CONDITION IN SPAIN 
 
EDILENY TOMÉ DA MATA∗ 
 
 
RESUMEN: Desde un punto de vista complementario y atrevido este manuscrito plantea la 
toma en consideración de la condición sociojurídica de los inmigrantes como uno de los 
factores en el acceso y disfrute de los derechos humanos por parte de los migrantes 
residentes en España. Para ello, primero realiza una aclaración en torno a tres conceptos 
clave en la materia tales como Derechos Humanos, migración y condición socio jurídica; 
segundo hace una somera reflexión sobre la ciudadanía migratoria y finaliza mostrando, a 
través de preceptos de la Ley Orgánica de Extranjería, la prevalencia de la condición socio 
jurídica del migrante sobre las condiciones humana, sociopolítica y familiar de los migrantes.  
 
ABSTRACT: From a complementary and daring point of view, this text raises the 
consideration of migrants’ social and legal condition as one of the factors in the access and 
enjoyment of rights on the part of migrants’ residents in Spain. For that, first makes an 
explanation on three key concepts in the subject as Human Rights, migration and social and 
legal condition; second, makes a brief reflection about migratory citizenship and finish by 
showing, from the precepts of the Spanish Foreign Organic Law, the prevalence of migrant 
social and legal condition over human, social and political, and familiar migrants’ conditions. 
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1.- INTRODUCCIÓN  
 
La cuestión sobre los sistemas de garantía de derecho ya ha 
sido disertada por varios autores e intelectuales en varias ocasiones 
apuntando temas a la vez divergentes y complementarios. Así, Peces 
Barba (1980) y Aguiar de Luque (1981) pusieron el acento en 
garantías constitucionales, Ferrajoli, uno de los juristas y filósofos del 
derecho más respetados y referente de nuestra época, ha 
desarrollado argumentos en torno a garantías normativas (2004 (4ª 
ed.)), garantías penales (1995) y democracia constitucional (2011). 
Por último y sin ánimo de agotar el elenco de juristas garantistas, 
Pisarello (2007) ha desarrollado su tesis sobre la garantía del derecho 
en torno a la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y 
culturales (DESC). 
Nuestro interés en este manuscrito es seguir en la senda de los 
debates planteados en torno a los sistemas de garantía de derecho e 
introducir, desde un punto de vista complementario y modesto, la 
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condición sociojurídica de los inmigrantes residentes en España como 
uno de los factores clave en y para el ejercicio de sus derechos tanto 
fundamentales como básicos. 
Pero antes de entrar en materia permitidnos realizar una 
aclaración sobre los conceptos que creemos relevantes en el presente 
texto: Derechos Humanos, migrante y condición sociojurídica. 
En primer lugar, a diferencia de la concepción convencional o 
tradicional de los derechos humanos, como simples normas o 
cuestiones inherentes a la condición humana (Bobbio, 1991) y por 
ende metafísicas, entendemos los derechos humanos como productos 
culturales (Herrera Flores, 2005). Es decir, primero se contempla su 
contextualización, enmarcados en un ámbito socioeconómico, 
sociocultural y sociopolítico determinado, y segundo, se concibe a los 
derechos humanos como un proceso de lucha que conlleve al disfrute 
de condiciones materiales e inmateriales propios de la dignidad 
humana. Es decir, la necesaria existencia de condiciones que 
permitan una real actitud y aptitud de los individuos o grupos 
poblacionales en un ámbito social determinado (Herrera Flores, 
2008). 
En relación con el tema del manuscrito en cuestión es 
necesario, ante todo, contextualizar los ámbitos socioeconómico, 
sociocultural y sociopolítico tanto de los grupos poblacionales 
migrantes así como de los ámbitos territoriales donde residen. Ello es 
importante ya que creemos que sin la contextualización caeríamos en 
las falacias universalistas, metafísicas y vacías de contenidos y 
concreciones. En el presente artículo tratamos de exponer por un lado 
cuestiones relacionadas con los grupos poblacionales migrantes en 
general ya que creemos que a pesar de sus amplias diferencias, en lo 
referente a la condición jurídica son comunes, sobre todo en relación 
a aquellos portadores de una autorización de trabajo y residencia 
temporales. En cuanto al contexto, teniendo en cuenta que las 
competencias en materia de nacionalidad, inmigración, emigración, 
extranjería y derecho de asilo siguen siendo de ámbito nacional (arts. 
149.1.2 y 13 de la Constitución Española (CE) salvo excepciones tras 
la reforma de la Ley Orgánica de Extranjería (LOEx) del año 2009, 
hemos preferido contemplar el territorio nacional. 
En segundo lugar, concibiendo a priori la idea de Estado 
moderno como algo imaginadamente construido (Anderson, 2000) y, 
por ende, igualmente imaginados sus fronteras e identidades 
apriorísticas, defendemos el desplazamiento de un individuo o grupo 
poblacional más bien de un lugar a otro (migración) que de un país a 
otro (inmigración). En este sentido, compartimos a medias los 
argumentos de las instituciones gubernamentales españolas 
competentes que razonan y legitiman sus políticas migratorias, entre 
otros, en base a su legitimidad territorial como Estado, por un lado y, 
por otro, colaboramos en el fomento del uso de la expresión 
migración que a su vez sirva de catalizador en la defensa de libertad 
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de movimiento de personas. En esta línea consideramos migrantes a 
las personas extranjeras residentes y no inmigrantes. 
En tercer y último lugar, en el lenguaje académico 
contemporáneo ya se ha disertado sobre la condición humana 
(Arendt, 2003), la condición postcolonial (Mezzadra, 2008), la 
condición social, entre otras. Pretendiendo ser defensores del 
concepto del derecho como experiencia jurídica (Treves, 1947) y no 
simplemente desde el matiz positivista, creemos igualmente en la 
condición sociojurídica. Esta última trataría de visibilizar la influencia 
de lo jurídico en la condición social, económica, cultural… de un 
individuo o grupo poblacional determinado. En este manuscrito 
intentamos, pues, hacer evidente las influencias de la condición 
jurídica de los grupos poblacionales migrantes en sus respectivas 
condiciones humana, económica, familiar, entre otras. Es decir, 
creemos que es tal la prevalencia del ser jurídico del migrante en la 
sociedad española que invisibiliza otras cuestiones como que es un 
Ser Humano que necesita medios económicos para sobrevivir, cuenta 
con una familia, es un ser cultural y con una o varias identidades, 
cuestiones todas ellas que creemos importantes a fin de complejizar 
la condición de los grupos poblacionales migrantes y evitar así el 
simplismo. Este trabajo es el inicio de la investigación en la materia, 
pues en esta fase resaltaremos los aspectos normativos en materia 
de extranjería en España que hacen que prevalezca la condición 
sociojurídica sobre otras antes mencionadas. 
Nuestro método de análisis basado en la recopilación 
bibliográfica sobre inmigración, ciudadanía y derechos humanos tiene 
como guía por un lado, una realidad compleja en la juegan un papel 
importante las relaciones de poder y los sistemas de valores que se 
desarrollan en los ámbitos socioeconómicos, sociopolíticos, 
socioculturales… (Herrera Flore, 2008: 80) y, por otro, el que 
migración es concebida como un proceso desestabilizador de bases 
conceptuales tradicionales de la sociedad occidental (Mezzadra, 
2011). 
En este sentido, hemos dividido el texto en dos partes: primero 
realizamos una contextualización de la inmigración en España 
resaltando así las características de los extranjeros residentes, sus 
ámbitos continentales de procedencia, las principales nacionalidades 
y, las Comunidades Autónomas (CC.AA.) con mayor porcentaje de la 
población migrante. Siempre en esta línea de contextualización de la 
inmigración realizamos algunas reflexiones sobre la ciudadanía 
migratoria.  
En segundo lugar, analizamos, a través de preceptos de la Ley 
Orgánica de Extranjería (LOEx) la primacía de la condición 
sociojurídica del migrante ante las condiciones humana, sociopolítica 
y familiar. 
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2.- CONTEXTUALIZACIÓN DE LA INMIGRACIÓN EN ESPAÑA: 
EN TORNO A LOS DERECHOS HUMANOS Y LA CIUDADANÍA. 
 
2.1  Datos generales, demográficos y poblacionales. 
 
Es muy común iniciar la lectura de un trabajo científico sobre 
inmigración y mencionar que España era país de emigración y a partir 
de los años noventa se convirtió en país de inmigración. Creemos por 
un lado que es importante percibir la finalización de un proceso 
migratorio no solamente con la salida de los emigrantes sino 
igualmente con su vuelta (Martín, 1991). En este sentido, creemos 
que en España este hecho no se ha cumplido, es decir, no todos 
aquellos que emigraron en los años 50-60 retornaron. Además, dada 
la crisis económica y financiera, en los últimos años existe un mayor 
número de emigrantes españoles que de migrantes extranjeros (Alba 
Monteserin; Fernández Asperilla y Martínez Vega, 2013). Por otro 
lado, en la frase mencionada al inicio del párrafo se denota una cierta 
falta de sensibilidad en la multiculturalidad de la sociedad española. 
Es decir, se da por hecho que el crisol de culturas (multiculturalidad) 
en España inició con la llegada de los inmigrantes, algo que resulta 
irrisorio dado los procesos históricos de este país.  
En la línea de antes expuesto, la migración a España se dará a 
mediados de los años ochenta debido a determinadas demandas de 
manos de obra en España y diversos factores que impulsaban la 
salida de individuos y familias de sus respectivos países de origen 
(push and pull). Chacón (2006) habla de una “nueva inmigración” por 
la procedencia y zonas de origen, el nivel de desarrollo de las zonas, 
por las culturas y religiones, por los rasgos, entre otras. 
A fecha de 31 de diciembre de 2014 había en España un total 
de 4.925.089 de extranjeros con autorización de residencia 
(extracomunitarios) o certificado de registro de ciudadano de la Unión 
(comunitarios). 
Como podemos ver en el siguiente gráfico (Gráfico 1), el 56% 
de los extranjeros son del régimen comunitario y el 43% pertenecen 
al régimen general. 
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               Gráfico 1: Régimen de extranjería  
 
  
                     
    
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Elaboración propia en base a datos del Ministerio de Empleo 
y Seguridad Social 
 
En cuanto a la procedencia continental de los extranjeros 
residentes en España, predominan los de la Unión Europea con un 
48%, seguido de africanos con un 20,9% y en tercer lugar los 
procedentes del Centro y Sur de América con un 18%.  
 
                   Tabla 1: Procedencia de los extranjeros residentes en 
España  
                        
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Elaboración propia en base a datos del Ministerio de Empleo  
y Seguridad Social  
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“turismo residencial” y a la migración de extranjeros procedentes de 
Rumanía (Viruela, 2002, 2010). Una de las principales razones del 
bajo porcentaje de los extranjeros de América Central y del Sur, que 
ya fue uno de los principales grupos poblacionales migrantes en 
España, se debe a la situación económico y financiera actual en 
España y en Europa lo que provocó su retorno voluntario (o forzado) 
(OPAM, 2013).  
Según datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, las 
principales nacionalidades extranjeras residentes actualmente en 
España son: Rumania (953.183), Marruecos (770.735), Reino Unido 
(275.817), Italia (217.524) y Ecuador (192.404). Esos datos nos 
muestran que la mayoría de los extranjeros residentes en España ni 
llegan en pateras, ni tampoco son extranjeros extracomunitarios. 
Existe una diversidad más amplia de datos que se ocultan tras los 
discursos de las medias y político-partidarios.  
Las Comunidades Autónomas (CC.AA.) con mayor porcentaje 
de extranjeros en España son: Cataluña (1.085.523), Madrid 
(798.187), Andalucía (676.613), Comunidad Valenciana (660.194) y 
Canarias (258.184). Los datos aquí expuestos son muestra del 
aspecto instrumental (De Lucas, 2001, 2012) de las políticas 
migratorias europeas y españolas. Es decir, las tres principales 
Comunidades Autónomas de acogida de extranjeros en España son 
por un lado metrópolis industriales necesitadas de mano de obra 
(Cataluña y Madrid) y, por otro, un ámbito autonómico necesitado de 
mano de obra en la agricultura intensiva (Andalucía).  
Una vez realizada una somera contextualización de la 
inmigración en España, a continuación trataremos de reflexionar 
sobre el concepto de ciudadanía migratoria. No se puede hablar de la 
relación entre los derechos humanos y la condición sociojurídica del 
migrante sin mencionar a la ciudadanía. El reconocimiento formal y 
efectivo de ésta última es el punto de partida para el acceso y 
disfrute de condiciones materiales e inmateriales que haga que la 
vida sea digna de ser vivida.   
 
2.2 Debate en torno a la ciudadanía migratoria 
 
El concepto de ciudadanía que utilizamos hoy día es fruto de un 
proceso de construcción que en Europa inició en la Grecia Antigua. 
Como señala De Lucas y otros autores (2008), desde los inicios ya 
tenía aspectos excluyentes. Es evidente que desde aquellas épocas 
no solamente ha cambiado las estructuras políticas, económicas, 
demográficas, entre otras de la sociedad europea, sino igualmente los 
marcos de referencia de quién es ciudadano y quién no (Mezzadra, 
2008). Sin embargo un aspecto de gran relevancia que pervive desde 
la época decimonónica hasta nuestros días relacionado con la 
ciudadanía, es su vínculo con la nacionalidad, es decir, la relación 
entre ciudadanía y Estado-nación (Arango, 2006; De Lucas, 2006, 
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2014). En este sentido, la ciudadanía opera en un mundo moderno 
como una suerte de estatus medieval […], ligado al nacimiento y 
protegido por las prerrogativas del Estado, que decide quién será 
admitido como inmigrante y que impone la naturalización como 
prerrequisito de adquisición de membresía, excluyendo de la 
ciudadanía plena a una serie de estatus intermedios ligados a la 
condición de migrante (VV.AA, 2008). 
Esta concepción del vínculo entre ciudadanía y Estado-nación 
no es una casualidad, sino que se debe especialmente a la fabricación 
de una identidad nacional homogénea e imaginada (Anderson, 2000) 
a través de creación de narrativas político-fundacionales, la 
promoción (o imposición) de un idioma común y el fomento del 
sentimiento de pertenencia y de lealtad junto a determinadas 
instituciones, tradiciones y prácticas (VV.AA., 2008). Es lo que 
Bhabba (1994) denominó la conformación de narrativas donde los 
jirones, remiendos y harapos de la vida cotidiana […] deben ser 
repetidamente convertidos en signos de una cultura nacional 
coherente, en tanto el propio acto de performance narrativa interpola 
un creciente círculo de sujetos nacionales. El resultado de todo es, 
entre otros, la desconsideración de la heterogeneidad existente 
(VV.AA., año), así como la creación y el fomento de extraños y ajenos 
a esa cultura homogénea.  
A ello se añade que dada las características de las políticas 
migratorias europeas y españolas (utilitarista, instrumental, 
funcional) los inmigrantes no forman parte del escenario político 
ciudadano. Es decir, se requieren mano de obra temporal a los que se 
les conceden derechos restringidos vinculados a su condición laboral 
y, en este sentido, se plantea la presencia migrante como algo 
provisional, parcial y superficial (De Lucas, 2001, 2012).  
En la línea de lo antes mencionado se dará pues en la sociedad 
una especie de estratificación cívica (Morris, 2002), que reconocerá 
derechos formales a los inmigrantes teniendo en cuenta su tipo de 
autorización de residencia (Arango, 2006). Así, a los naturalizados 
(citizens) se les reconocerá plenos derechos en igualdad de 
condiciones que los españoles; a los llamados denizens se les 
reconocerán formalmente casi todos los derechos excepto los 
políticos; a los migrantes con permisos temporales se les reconocerán 
los derechos limitados y vinculados a su condición de trabajador o 
trabajadora, aunque dependiendo del país de origen y, por último, a 
los inmigrantes irregulares se les privará de todo derecho excepto en 
circunstancias excepcionales y de urgente necesidad.    
Si a ello añadimos cambios en los modos complejos y 
articulados en la determinación del ciudadano o no ciudadano 
(Mezzadra, 2008) y, por consiguiente que las claves de delimitación 
de ciudadanía son otras, el debate se complejiza más. Es decir, 
mientras que en otros tiempos se definía la figura del ciudadano/a en 
base a la propiedad u otras cuestiones, hoy en día parece que son 
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ciudadanos/as aquellos/as que dispongan de un trabajo formalmente 
reconocido y, en base a ello, coticen a la seguridad social, 
permitiéndoles tener acceso a los derechos, los sociales en particular. 
La centralidad del trabajo en su vínculo con la ciudadanía será, 
además, el factor que determinará la satisfacción e integración de un 
individuo o grupo poblacional en un ámbito social determinado. Ello 
hará que el individuo o el grupo poblacional se encuentren en una 
continua inclusión y exclusión, mejor dicho, inclusión diferenciada, 
debido especialmente, a los desajustes económicos y financieros. En 
otras palabras, estar o no (o sentirse o no) integrado en la sociedad 
dependiendo de que las circunstancias económicas y financieras se lo 
permitan o no. 
En definitiva que junto al reconocimiento formal y el ejercicio 
efectivo del estatus de ciudadano hay un amplio trecho de diferencia. 
El citizens, denizens o inmigrantes con autorización de residencia 
temporal pueden tener reconocidos formalmente ciertos derechos en 
tanto ciudadanos, pero si no logran cumplir o mantener con las claves 
preestablecidas por la centralidad del trabajo, pueden pasar de un día 
al otro al lado de los incluidos de forma diferencial, que sería lo 
mismo que excluidos. 
En base a lo antes expuesto, en relación a la concreción de la 
ciudadanía migratoria creemos que no solamente resulta inviable 
debido a la inestabilidad y precariedad laboral de los y las migrantes, 
sino debido igualmente al concepto moderno de ciudadanía y a la 
condición de straniero de los migrantes (Tomé da Mata, 2011: 185-
190). Es decir, la determinación histórica y social apriorística de quién 
es ciudadano y quién no en España y, la construcción apriorística 
desde los puntos de vista histórico y social de un individuo o grupo 
poblacional como extraños y ajenos a los aspectos considerados 
propios de la sociedad española, son cuestiones clave a la hora de 
plantear el tema de ciudadanía migratoria. En este sentido, los 
migrantes comunes en España no solamente quedarán exentos de la 
condición de ciudadanía por los desajustes económicos y financieros 
al tratarse de grupos sociales con amplias desigualdades económicas 
y sociales, sino que además no están apriorísticamente en el listado 
histórico de Españoles ya que han sido previamente concebidos, por 
lo histórico y lo social, como ajenos y extraños a la cultura Española. 
Frente al escenario mencionado en párrafos anteriores, varios 
autores reivindican una ciudadanía a posteriori en la que más que 
reconocimiento formal se dote de condiciones materiales e 
inmateriales necesarias para el acceso a los derechos (Arango, 2006), 
una ciudadanía diferenciada o multicultural que a su vez requeriría 
amplios cambios de paradigmas políticos y culturales y, por último 
igualmente cambios de paradigma en materia migratoria percibiendo 
ésta última como un fenómeno global, complejo e integral (De Lucas, 
2006, 2014). 
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3.- LA CONDICIÓN SOCIOJURÍDICA: CLAVE EN LA 
DETERMINACIÓN DE LAS CONDICIONES HUMANA, 
SOCIOPOLÍTICA Y FAMILIAR DEL MIGRANTE 
 
Percibiendo los Derechos Humanos en tanto proceso de lucha 
que conlleve a la adquisición de condiciones materiales e inmateriales 
que hagan que la vida sea digna de ser vivida, tomemos en 
consideración a la condición sociojurídica del inmigrante como una 
condición inmaterial que obstaculiza este proceso de lucha, es decir, 
que obstruye el ejercicio de los Derechos Humanos de los migrantes. 
Hablar de condición sociojurídica, como dijimos en párrafos 
anteriores, no nos referimos solamente a la estratificación cívica 
según Morris, sino igualmente a las situaciones de regularidad e 
irregularidad administrativa. En verdad el vínculo entre éstas últimas 
no existe mucha diferencia no solamente debido a los desajustes 
económicos y financieros que puedan conllevar a la situación de 
irregularidad administrativa, sino como dijo Solanes (2001, 2010), la 
irregularidad administrativa no es un fenómeno natural sino una 
consecuencia de las políticas de acceso implementada por los propios 
Estados. 
La potestad del legislador para legislar en materia de 
extranjería y así garantizar el orden político y la paz social está 
amparada en los artículos 10.1 y 13.1 de la Carta Magna. Otra 
cuestión es, por un lado, que la lucha contra la inmigración irregular 
constituya un fundamento de garantice el orden político y de la paz 
social y, por otro, si en el marco de esta potestad legisladora y 
estatal se tiene en cuenta ciertos principios éticos básicos (Carens, 
2013).  
 Como complemento a lo antes dicho, argumenta Ágüelo (2011), 
que cualquier Estado de Derecho receptor de inmigrantes ha de 
mantener preferentemente el objetivo de canalizar legal y 
ordenadamente los flujos migratorios en base a la capacidad de 
acogida y necesidades y/o posibilidades del mercado de trabajo. Pero 
lo esencial es que estos principios no sean excluyentes, por ello se 
debe tener en cuenta su demografía, la cooperación internacional, la 
solidaridad internacional y la cooperación al desarrollo. 
Sin embargo creemos que estos principios tampoco deben girar 
en torno a los intereses tan sólo estatales lo que conllevaría a que 
fueran utilitaristas y funcionales (Zincone, 1992, 2011), sino que es 
necesario también tener en cuenta los desajustes estructurales que 
impulsan la salida de los migrantes de sus respectivos países de 
origen o residencia, y que ciertos tratos a los migrantes residentes en 
‘suelo europeo’ supone la involución en los principios éticos, 
culturales, sociales y democráticos de las sociedades europeas 
(Mezzadra, 2010). 
En el marco de esta potestad antes mencionada, entre otras 
cuestiones, se deja bien claro que el ejercicio de los derechos por 
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parte de los extranjeros depende de su situación de regularidad o 
irregularidad administrativa (art. 2 bis e) de la Ley 2/2009). 
No es nuestra intención analizar en este apartado todos los 
derechos de los extranjeros residentes en España, sí verificar el 
vínculo en el ejercicio de algunos de ellos con la condición 
sociojurídica por un lado y, por otro, vulneraciones de otros derechos 
obviando cuestiones básicas como la unidad familiar. Así, en las 
siguientes líneas trataremos de detallar el ejercicio de ciertos 
derechos sociales y colectivos y su vínculo con la condición 
sociojurídica de los inmigrantes. 
 
3.1 Ejercicio de los derechos sociales y colectivos y la 
condición sociojurídica de los migrantes 
 
El ejercicio de los derechos sociales y colectivos por parte de los 
inmigrantes residentes en España generó polémicas cuando de la 
reforma de la Ley Orgánica 4/2000 por la Ley Orgánica 8/2000 bajo 
el gobierno del Partido Popular. La reforma en cuestión restringía el 
ejercicio de los derechos de manifestación, reunión, asociación, 
sindicación, huelga y educación tan sólo a los inmigrantes en 
situación de regularidad administrativa. Esto le valió varios recursos 
de inconstitucionalidad y, por consiguiente la Sentencia del Tribunal 
Constitucional (STC) 236/2007. 
Hoy día tras la reforma de la Ley Orgánica de Extranjería 
2/2009 ha habido varias modificaciones en la normativa acatando así 
lo establecido en la STC 236/2007 así como varias Directivas 
europeas en la materia. Sin embargo, el ejercicio de ciertos derechos 
sigue vinculado a la situación jurídica del migrante.  
 En la línea de lo mencionado en el párrafo anterior, aunque la 
STC establezca que el ejercicio del derecho de sindicación y huelga 
deba realizarse independientemente de la condición sociojurídica del 
migrante, es evidente que para afiliarse a un Sindicato y poder 
ejercer el derecho de huelga es necesario ser trabajador por cuenta 
ajena o por cuenta propia provisto de su autorización de trabajo y 
residencia (Moya, 2011). 
Igualmente se requiere una determinada condición sociojurídica 
cuando se trate del ejercicio del derecho de participación política. Es 
decir, a pesar de que el art. 6 de la Ley Orgánica de Extranjería 
(LOEx) reconozca el ejercicio del derecho de participación pública a 
los extranjeros, ello se contradice con lo establecido en el art. 13.2 de 
la Constitución Española (CE) que restringe su ejercicio a los 
españoles y aquellos países que tengan un Acuerdo de Reciprocidad 
con el Estado español. En otras palabras, se requiere la condición de 
naturalizado y/o dependiendo de las relaciones bilaterales entre 
España y el país de origen del migrante para la efectividad del 
derecho de participación política.  
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El acceso a las ayudas públicas en materia de vivienda (art. 13 
LOEx) también requiere la situación de regularidad administrativa del 
migrante. Además en el contenido del artículo se denota una cierta 
‘estratificación cívica’ entre los migrantes, ya que se establece que los 
residentes de larga duración tienen derecho a dichas ayudas en las 
mismas condiciones que los españoles a diferencia de los extranjeros 
temporales.  
El ejercicio del derecho de educación sigue la senda de la STC 
236/2007 y reconoce dicho derecho a menores de dieciséis y 
menores de dieciocho años. El derecho en cuestión incluye el acceso 
a una educación básica, gratuita y obligatoria y supone la obtención 
de la titulación académica correspondiente y el acceso al sistema 
pública de becas y ayudas en las mismas condiciones que los 
españoles.  
El derecho en cuestión también es reconocido a los extranjeros 
residentes (en situación de regularidad administrativa), pero no a los 
extranjeros en situación de irregularidad administrativa a los que 
relega a ‘enseñanzas para su mejor integración’ (art. 9.3 LOEx).   
Otra cuestión espinosa en la relación entre el ejercicio de los 
derechos y la condición sociojurídica de los migrantes es la 
reagrupación familiar. Su ejercicio no solamente requiere la 
regularidad administrativa a la hora de tramitar la documentación de 
reagrupación familiar y otros requisitos más (art. 18 LOEx), sino que 
además para la reagrupación de ascendientes menores de 65 años se 
requiere la justificación de razones humanitarias, y para ascendientes 
mayores de 65 años tan sólo podrá realizarla aquellos extranjeros 
que tengan la residencia de larga duración, tarjeta azul o se 
encuentren el régimen especial de investigadores.  
El derecho en cuestión no se reconoce como un derecho 
fundamental a pesar de que el art. 8 del Convenio Europeo de los 
Derechos Humanos lo reconozca como tal (Moya, 2011). Otro 
obstáculo en las condiciones para un ejercicio efectivo de este 
derecho es la no firma y ratificación por parte de España, ni de 
ningún Estado europeo, de la Convención Internacional para la 
protección de los trabajadores extranjeros y sus familias, de la ONU 
de 1990, donde se establece varios preceptos de protección de los 
trabajadores migrantes y sus familias. A fin de profundizar en la 
relación entre la Convención antes mencionada y la LOEx, así como la 
necesidad de que el Estado español ratifique dicha Convención vid. 
De Lucas; Ramón y Solanes (2009). Informe sobre la necesidad y 
oportunidad de ratificación por España de la Convención internacional 
de la Organización de las Naciones Unidas de 1990 sobre la 
protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios.  
Siguiendo en la relación entre el ejercicio de los derechos y la 
condición sociojurídica de los migrantes, es igual de controvertido el 
ejercicio de los derechos sociales (art. 14 LOEx). El acceso a los 
servicios y prestaciones sociales básicas está permitido 
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independientemente de la situación jurídica del migrante y, el acceso 
a los servicios sociales especializados es sólo un ‘privilegio’ de los 
migrantes residentes.  
En términos generales el acceso a los servicios sociales está 
supeditado al registro en el padrón municipal de habitantes. Este 
último hecho ha sido motivo de amplio debate en la STC 17/2013, de 
31 de enero. La Sentencia en cuestión es fruto del recurso de 
inconstitucionalidad 1024-2004 interpuesto por el Parlamento Vasco 
respeto a diversos preceptos de la Ley Orgánica 14/2003, de 20 de 
noviembre, entre otras normativas.  
Entre otras decisiones la Sentencia en cuestión declara 
inconstitucional el art. 58.6 de la LOEx ya que no respetaba lo 
establecido en el art. 24 CE sobre la protección judicial de los 
derechos.  
Nos interesa sin embargo centrarnos en un hecho que creemos 
está vinculado con el tema de este manuscrito relacionado con el 
acceso a datos del padrón municipal por la Policía Nacional. Según la 
sentencia en cuestión no existe vulneración ninguna ni de la Ley de 
Protección de Datos (LOPD) ni de la intimidad de los extranjeros, ya 
que los artículos 10.1 y 13.1 CE lo facultan a fin de cumplir con los 
preceptos de la lucha contra la inmigración irregular. En concreto 
establece que las prácticas de control tampoco pueden considerarse 
discriminatorias hacia los extranjeros ya que “… se dirige a controlar 
la regularidad y permanencia de los extranjeros en España en los 
términos dispuestos por el legislador orgánico, el cual puede 
perseguir lícitamente dicha finalidad garantizando así el respeto a la 
ley evitando su vulneración” (Rojo, 2013).  
Sin embargo, tanto expertos en extranjería como el voto 
particular, consideran que se vulnera de forma indirecta los derechos 
de educación y asistencia sanitaria ya que su ejercicio depende del 
empadronamiento (Aja, 2013) y, el honor y la intimidad personal y 
familiar de los extranjeros, establecido en el art. 18.4 CE (Rojo, 
2013).  
El voto particular en concreto considera, entre otras cuestiones, 
que el padrón municipal es básicamente un registro administrativo 
que se constituye en condiciones para el ejercicio de derechos y no 
un instrumento de control de flujos (Rojo, 2013).  
Más allá de la Ley de Extranjería, otros instrumentos que 
discriminan entre la regularidad e irregularidad administrativa en el 
ejercicio de los derechos son el Real Decreto 16/2012, de 20 de abril 
y la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la 
seguridad ciudadana. La primera prestablece que la asistencia 
sanitaria se restringe a los residentes trabajadores y sus beneficiarios 
salvo casos de excepción y de necesidad urgente y, la segunda, 
vulnerando varios compromisos internacionales, la Constitución y la 
propia LOEx, planteando la “devolución en caliente” de los migrantes 
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en situación de irregularidad administrativa. No desarrollaremos su 
contenido en este manuscrito da su extenso debate.  
En definitiva, a diferencia del principio universal a priori que 
reconoce derechos a todos y todas sin excepción, su 
contextualización, en este caso en la LOEx y respeto a los derechos 
sociales y colectivos en España, quedan restringidos, por lo menos, 
por la condición sociojurídica del migrante.  
   
4.- CONCLUSIONES  
 
A modo de conclusión, consideramos atrevido situar a la misma 
altura, aunque sea desde el punto de vista complementario, la 
condición sociojurídica como un factor de garantía de derechos a nivel 
de aquellos planteados por juristas de renombre y amplio 
reconocimiento. Sin embargo, creemos que es necesario no porque 
no se haya planteado antes sino para que se convierta en uno de los 
elementos en el que fijarnos a la hora de referirnos a la efectividad de 
los derechos de los migrantes.  
En esta línea somos conscientes que ello requiere no solo 
voluntad personal y profesional, sino igualmente cambios de 
paradigma que nos conlleve a renombrar las cosas y reinventar los 
conceptos según las necesidades temporales y espaciales y, haciendo 
justicia a la memoria histórica. En lo referente al presente manuscrito 
se hace necesario adaptar los conceptos de Estado, derechos 
humanos y migrante a la condición social de aquél y aquella que en 
condiciones de debilidad se desplaza de un lugar a otro. 
Igualmente se hace necesario una visión que supere las 
dicotomías y los simplismos de los hechos y que intente percibir la 
realidad social desde la transdisciplinaridad, los procesos de 
relaciones sociales, políticas, teóricas, productivas, culturales, 
económicas e identitarias, y los aspectos complejos de las vidas de 
los sujetos, en este caso de los/las migrantes. 
En este sentido los derechos humanos de los migrantes deben 
dejar de ser simple connotaciones inherentes a su condición humana 
para ser condiciones materiales e inmateriales reales, justas y sin 
desigualdades apriorísticas. 
Creemos, pues, que debemos ser conscientes que no existe un 
“colectivo inmigrante” sino como mucho grupos poblacionales 
migrantes y, por ello, las planificaciones de las políticas en la materia 
no pueden ser bajo el precepto de “todo vale igual” sino teniendo en 
cuenta la ambigüedad y complejidad de los migrantes.  
Contextualizando la migración extranjera en España, creemos 
que es un desafío para las instituciones gubernamentales y la propia 
sociedad española, la llegada de individuos y grupos poblacionales 
procedentes de otras partes del mundo. Pero el “enfrentamiento” a 
este desafío debe hacerse desde un enfoque más solidario, abierto, 
humanista y asumir que la heterogeneidad es una de las señas de 
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identidad de la sociedad española desde hace siglos y, en particular 
de la sociedad andaluza.  
En este marco contextual es importante aclarar que el discurso 
predominante en los mass media y político partidista sobre la llegada 
de los migrantes en pateras, que a su vez da la sensación de invasión 
poblacional, es una falacia pues la mayoría de los migrantes en 
España proceden de la Unión Europea y la principal nacionalidad 
migrante es la rumana.  
Resalta igualmente el carácter instrumental y funcional de las 
políticas migratorias europeas y españolas debido a la ubicación de 
los migrantes en las Comunidades Autónomas (CC.AA.). Es decir, las 
tres principales Comunidades Autónomas de acogida de extranjeros 
en España son por un lado metrópolis industriales necesitadas de 
mano de obra (Cataluña y Madrid) y, por otro, un ámbito autonómico 
necesitado de mano de obra en la agricultura intensiva (Andalucía).  
Hablar de la relación entre el acceso y/o disfrute de los 
derechos humanos y la condición sociojurídica de los migrantes 
significa, en parte, plantear el debate en torno a la ciudadanía. Ésta 
última desde la época decimonónica sigue vinculada a la nacionalidad 
obligando a naturalizarse a todos aquellos y aquellas que quieran 
formar parte de la ‘citizenship’.  
Dicha obligación de naturalización forma parte de un proceso de 
construcción identitaria homogénea y la reafirmación de extraños y 
ajenos a esta homogeneidad que en el caso de España es necesario 
echar la vista atrás y recuperar varios escenarios históricos que 
muestran aportaciones sociales y culturales y presencias de aquellos 
hoy considerados ajenos a lo cultural e identitario español.  
En esta línea de debate en torno a la ciudadanía dada además 
las características de las políticas migratorias europeas y españolas, a 
los migrantes se les reconocerá una ciudadanía material relacionada 
con su condición de trabajador o trabajadora. Se dará así pues una 
cierta estratificación cívica dependiendo de la condición jurídica que 
tienen los migrantes. Pero es cierto que dicha estratificación es sólo 
formal ya que el citizens, denizens o inmigrantes con autorización de 
residencia temporal pueden tener reconocidos formalmente ciertos 
derechos en tanto ciudadanos, pero si no logran cumplir o mantener 
con las claves preestablecidas por la centralidad del trabajo, pueden 
pasar de un día al otro al lado de los incluidos de forma diferencial, 
que sería lo mismo que excluidos. 
En base a lo expuesto los migrantes temporales en España no 
solamente quedarán exentos de la condición de ciudadanía por los 
desajustes económicos y financieros al tratarse de grupos sociales 
con amplias desigualdades económicas y sociales, sino que además 
no están apriorísticamente en el listado histórico de Españoles ya que 
han sido previamente concebidos, por lo histórico y lo social, como 
ajenos y extraños a la cultura Española.  
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Frente a ello es necesario por un lado cambios de paradigmas 
en torno al fenómeno migratorio y, reflexiones profundas sobre la 
determinación apriorística de la ciudadanía, construcción de extraños 
y ajenos a un aspecto cultural homogéneo, así como un concepto de 
ciudadanía más acorde con las características culturales e identitarias 
de la sociedad española actual.  
Tal como dijimos al inicio de estas conclusiones en el proceso 
de acceso y disfrute de los derechos por parte de los migrantes es 
importante tener en cuenta la condición sociojurídica como uno de los 
factores de facilidad u obstaculización. La determinación de la 
condición sociojurídica se enmarca en la línea de las prerrogativas 
estatales y legisladoras, algo amparado tanto por la CE como por la 
LOEx, pero que sin embargo carece que de ciertos principios morales, 
solidarios, de cooperación internacional, cooperación al desarrollo, 
codesarrollo y hasta de percepción de involución de las sociedades 
europea y española en principios sociales y democráticos. Es decir, se 
percibe que los tratos a los migrantes en Europa y en España como 
algo ajeno al tratarse de una ‘relación’ con alguien extraño a lo 
europeo y español. 
En este vínculo entre el acceso y disfrute de derechos y la 
condición sociojurídica se restringe el acceso a derechos como de 
sindicación y huelga, participación política, ayudas en materia de 
vivienda, educación, reagrupación familiar, derechos sociales, 
intimidad personal y familiar, asistencia sanitaria, entre otros.  
Incluir la condición sociojurídica en el juego de acceso y disfrute 
de derechos por parte de los migrantes nos permite percatar que a 
diferencia del principio universal a priori que reconoce derechos a 
todos y todas sin excepción, su contextualización, en este caso en la 
LOEx y respeto a los derechos sociales y colectivos en España, 
quedan restringidos, por lo menos, por la condición sociojurídica del 
migrante. 
Ante eso es necesario y urgente iniciar una reflexión que 
permita que prevalezca la condición de Ser Humano del migrante, de 
individuo cultural, la convivencia familiar, sus necesidades y 
demandas sociales, así como su arraigo en el contexto donde resida o 
conviva.  
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